





































































































































































































13 Manfred Wolf, Sachenrecht，呉越・李大雪訳『物権法』（第２版）（法律出版社、2006年）290頁。
14 陳衛佐訳『徳国民法典』（法律出版社、2006年）339頁。
15 クラウス・ウィヘルム・カナリス著、楊継訳『徳国商法』（法律出版社、2006年）642頁、643頁、654頁。
16 杜景林・盧 『徳国商法典』（政法大学出版社、2000年）。
17 たとえば同法15条によれば、「当事者間で締結された不動産の設定、変更、移転及び消滅に関する契約は、法律に別
段の規定がある場合、又は契約に別段の約定がある場合を除き、契約成立の時から効力を生ずる。物権の登記を経由
していなくても、契約の効力には影響しない」。
18 全国人大常務委員会法制工作委員会民法分室編『中華人民共和物権法条文説明、立法理由及相関規定』（北京大学出
版社、2007年）193頁。
中国物権法は商人と非商人の区別もしていない。②スイスの立法に倣って、善意取得の制度を拡
張し、動産のみならず、不動産にも適用するとした。譲受人が善意で処分権限がない者から家屋
を購入し登記まで行ったときに善意取得が成立する。③一般規定において遺失物については善意
取得が適用しない。ただ、「譲受人が競売または経営資格を有する経営者から当該遺失物を購入
したときには、権利者は現物返還請求を行う際に譲受人が支払った費用を支払わなければならな
い」。これに対してドイツ法上は、条文配置上の例外は金銭あるいは無記名証券および公開競売
を通じて譲受けた目的物というところにある。④窃取物の善意取得については規定を置いていな
い。規定を置かなかった立法上の理由については、「窃取、強奪された財物については、所有権
者は、司法機関を通じて『刑法』や『刑事訴訟法』、『治安管理処罰法』等の法律の規定に基づい
てその物を取り戻すか追徴することができる。追徴にあたっては、いかに善意の譲受人の権利利
益を保護し、取引の安全と社会経済秩序を維持することは関係法律の規定の更なる完備によって
解決が図られることが考えられるから、物権法おいて特に規定を設けなくてもよい。19」⑤動産に
関する質権の善意取得についても明文の規定を置いていない。ただ、「最高人民法院による『中
華人民共和国担保法』の適用における若干問題に関する解釈」の84条20は、この制度を規定して
いる。他方、中国物権法106条３項は善意取得以外の原因による所有権をも認めており、この場
合は同条の前１項と２項の規定（不動産・動産所有権の善意取得）に関する規定は本項について
準用される。
iii 小括
適用範囲について言えば、後発の立法であるため、中国物権法に置いて設けられた取引の安全
の制度についてドイツ民法典の物権法部分より広いものである。中国物権法は不動産の善意取得
制度を確立し、商法の法規範によって民法上動産の善意取得の適用を拡張しようという要求も存
在していない。又、条文の文言においても条文用語が一層柔軟で、将来の拡張的解釈の余地も残
している。前述のように不動産登記制度に関する立法の授権および善意意取得以外の物権等を見
ればこのことは理解される。一方、精密度について言えば、後発の立法とはいえ、歴史と社会環
境等の要素から、その立法技術の精密さがドイツの立法には及ばない。たとえば不動産の登記制
度はまだ一般規定として定められているにすぎない。そして、善意取得に関しても三つの条文し
か用意されておらず、おおまかなものであるため、この点、解釈あるいは補則を俟つほかない。
もっとも、制度全体から言えば、まだ完備されていないものとはいえ、立法の角度からは取引の
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19 前掲注18、185頁。
20 同司法解釈84条は、「質権設定者が、所有権は有しないが適法に占有する動産に質権を設定する場合、質権設定者に
処分権がないことを知らない質権者が質権を行使した後、これにより動産所有権者に損失をもたらしたときは、質権
設定者が賠償責任を負う」と定めている。
安全において中国物権法が高い商事上の適用性を有することは否認できない。
Ⅲ　物権法と商事取引の多様性
ｉ　商事取引の多様性及びその影響
「不揃いの万物は幸せの源なり」（英、バートランド・ラッセル）。これを商事取引について言
えば、まさにその多様性である。現代社会は発達している市場を持ち、新しい商業形態が相次い
て現れている。しかし、商法はそれらの新しい形態が現れる度に、改正されなければならない。
商法の改正の頻度は民法のそれよりはるかに高い。そして、民法の一般的、安定的な条文の現状
をみれば、民法の中の物権法が商事取引の要求に適うような十分な民事権利類型を提供できるか
どうかについては今後殊に見守るべきものであろう21。同時に、これも諸国がその民法典の物権
法部分について補則を設ける主な原因の一つであろう。
ドイツ法では、発生の方式によって、民法上の動産の質権は三つの類型に分かれている。すな
わち、一般質権（法律行為によって設定された質権）、法定質権（法定の要件が満足されたとき、
いかなる当事者の合意も必要なく成立する質権)、留置権である22。ドイツ商法典第４編「商行為」
はより多くの類型の法定質権を補足的に規定しており、23 これによって、委任、倉庫保管、運輸
等の営業における要求に対応しながら同法第４編で定められている法定質権は366条１項の一般
質権と同等な地位を有することを決定している。他方、ドイツ商法典369条ないし372条は商人の
留置権を補足として規定しており、ドイツ民法典273条では「債務の関係に基づいてその他の効
果を発生したときを除き、債務者がその義務について負う同一の法律関係」に基づいて発生する
債権性留置権に比べて、前者はその範囲を第三債権にまで拡張している。それはドイツ民法典
1000条が規定している留置権により似ている。種類において、ドイツ商法典の「商行為」編はド
イツ民法典の法定質権の規定を大きく発展させたものである24。
一方、日本法において、日本商法典515条が日本民法典349条の「流質契約の禁止」という規定
を排除し、「民法第349条の規定は、商行為によって生じた債権を担保するために設定した質権に
ついては適用しない」と明文で定めており、流質契約を認めている。同法521条は商人間の留置
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21 前掲注12参照。
22 パウア/シュトゥルナ著、申衛星・王洪亮訳『徳国物権法』（法律出版社、2006年）540頁、541頁。
23 法定質権は主にドイツ民法典の、233条、562条ないし562ｄ条、581条２項、583条、585条、592条、647条、704条、
または、ドイツ商法典の「商行為」編の397条、441条ないし443条、464条、475ｂ条、さらに同法「海商」編の623条、
674条、726条、726ａ条、755条ないし764条等々がある。これらの条文についてのまとめは前掲注14、414頁参照。
24 ある学者が指摘するように、立法技術からみれば、ドイツ商法典上商人間の留置権についての規定は成功したものと
は言えない。なぜならば、その構成要件は法定質権と類似しているところか、優先性においても多くの重要な面で法
定質権より遅れている。必然判断から法定質権の方式を拡張し、商人間の留置権制度を取って代わるべきである、と。
詳細は、前掲注15、677頁。
権を規定しており、日本民法７章の「留置権」（295条ないし302条）の適用を拡張した。すなわ
ち、「商人間において、その双方のために商行為となる行為によって生じた債権が弁済期にある
ときは、債権者はその弁済を受けるまで、その債権者との間における商行為によって自己の占有
に属した債務者の所有する物又は有価証券を留置することができる。ただし、当事者の別段の意
思表示があるときはこの限でない25」と規定している。韓国商法典は、日本商法から強い影響を
受けており、完全にそのまま採り入れるまではしていないが、同法58条と59条は流質契約を認め
る規定および商人間の留置権についての規定は日本のそれとは全く同様である26。
上で挙げた立法からは多くの商法は各種の物権について拡張的適用を決めたことが分かる。ま
た、留意しておかなければならないのはフランスである。フランス法においては、1967年までは、
不動産の契約は商行為に属するものとされなかった。たとえば、土地家屋の代理販売人は商人と
して認められなかった。その理由は、「不動産は通常は流通のために使われることができず、富
が安定するための構成要件である」からである。しかし、ある不動産が取引の対象とされ、購入
された後にそれを譲り渡したときに、その不動産を流通の対象から排除する理由はなくなる。し
たがって、フランスは、1967年と1970年の二回にわたってその商法典632条の規定に補足規定を置
き、一部の不動産に関する法律行為を商行為の中に採り入れた27。わが国内においてもある学者
がフランスの伝統商法もドイツの現代商法も不動産の経営活動上の商事性を否認していることを
紹介している。つまり、フランスの状況は前述の通りである。その学者がドイツ法の状況を紹介
するときに以下のように指摘している。すなわち「ドイツにおいて、伝統商法と現代商法はとも
に不動産の経営活動上の商事性を否認しており、その民事性を認めているに留まっている。ドイ
ツ現行『商法典』１条２項28が明文で『土地や不動産を売却する者が行った行為は基本的な商行為
ではない』と定めている。したがって。このような行為に従事していてもその者を商人とするこ
とができない。土地家屋の開発および建築に従事する者が商人とされるためには、その者が登記
又は会社の設立によらなければ商人とされず、その者が行った行為も商行為とならない」と規定
している。このように、『ドイツ商法典』１条２項は売却のために不動産を購入した行為を商行為
として認めていない29」。このような立法から覗えるのは、商法が民法物権法の種類を増加するも
のではなく、商法自身は民法で既に確立された適用範囲を拡張するものであるということである。
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25 王書江訳『日本民法典』（中国法制出版社、2000年）53頁、54頁、62頁、卞耀武編、付黎旭・呉民訳『日本国商法』
（法律出版社、2000年）195頁、197頁。
26 呉日 訳『韓国商法』（中国法政大学出版社、1999年）14頁、15頁。
27 イヴ・ギィヨン著、羅結珍、趙海峰訳『法国民法』（法律出版社、2004年）58頁。イヴ・ギィヨンも「不動産を商法
の枠に入れると、不動産の流通・取引に不利であるところか、人為的に不動産の供給量を減少し、全体的な利益が害
されてしまう」ことを指摘している。詳細は同書59頁参照。
28 より一層調査しなければならないのは、筆者の手元にあるドイツ商法典の訳本によると、同法１条にはこのような規
定は書かれていない。他方、同法343条「商行為の概念」２項は廃止された。
29 張安民『商法総則制度探究』（法律出版社、2007年）295頁。
ii 中国物権法が用意する「多様性的」物権
中国物権法を考察すれば、その担保権は、抵当権、質権および留置権によって構成される。そ
の中には、動産質権と権利質権が含まれる。そして、同法にはドイツ法上の法定質権が規定され
ていないが、物権法の留置権が実質的にドイツ法上の法定質権と同じ機能を果たしている。中国
物権法は、18章（230条ないし240条）において留置権を定めている。すなわち、「債務者が履行
期の到来した債務を履行しない場合、債権者は適法に占有している債務者の動産を留置すること
ができる。かつ、当該動産から優先的に弁済を受ける権利を有する。」その中、「債権者が留置す
る動産は、債権と同一の法律関係に属さなければならないが、ただし、企業間の留置を除く。」
この規定は、一方では、中国民法通則89条４項、担保法82条と84条の留置権に関する規定を大き
く拡充した。つまり、担保法の82条と84条では、留置権の発生要件について、債権者が動産に対
する占有を契約関係に基づくもののみであるとし、その範囲を保管、運輸および請負等に限定し
ている。それに対して、物権法は留置権者が動産占有の原因に対して制限を加えておらず、契約
関係以外、無因管理等適法に占有する場合でも留置権の規則を適用しうる30。他方、「企業間の留
置を除く」という文言は、実際は、商人間の留置権に関する規定である31。但し、物権法は、そ
の「企業間に限定され、商人あるいは商事主体の範囲に比べて狭いものであり、個人経営の商人、
農業生産の経営者等が含まれていない32」。この点、日本と韓国の商法典に比べると、中国物権法
は留置権に対して商人間の留置権を包括的に規定する形を採っているが、有価証券の留置権問題
については明文がない。他方、争いがあるとはいえ、中国物権法185条は流抵当を、211条は流質
契約をやはりそれぞれ禁止している。一つ留意しなければならないのは、中国物権法は、物権の
客体、すなわち目的物に対する認識において、従来の大陸法系の有体物の範囲を突き破った。ま
た、同法２条２項は「本法にいう物には、不動産及び動産が含まれる。法律が権利を物権の客体
と規定する場合には、その規定に従う」と定めており、これによって物権取引の多様性に対して
前提条件を提供したと言えよう。
iii 小括
全体的に言えば、一方では、中国物権法は、伝統理論が抵当権と質権の性質および内容の認定
に関する伝統理論の見解を堅持している。他方、中国民法はより豊富な物権の種類を採用し、か
つ、物に関する各種の最新の利用方式をも採り入れた。たとえば、明文で物権の客体の範囲およ
び民事留置権の適用を拡充するとともに、商人間の留置権を規定しており、引き続いてその比較
的に強い開放性と商事上の適用性を我々に提供している。
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30 楊明剛『担保物権適用与典型案例評析』（法律出版社、2007年）285頁、286頁。
31 黄松有『「中華人民共和国物権法」条文理解与適用』（人民法院出版社、2007年）678頁。
32 前掲注29、291頁。
Ⅳ　物権法と商事取引の利便性
ｉ　関係に関する概説および立法例
いわゆる利便性というのは、簡易および迅速を含めて考えるべきであり、商法の「営利」とい
う理念から生まれた効率性の追求を意味する。商事取引は、何より簡易性を重んじなければなら
ない。商業活動において、行為にしろ行為の主体にしろ、一般的な私法上の法律行為とは明らか
に異なる。つまり、商事法は種々の煩瑣なプロセス（手続き）を極力排除し取引の簡易性を求め
ながら、各種の証券に関して定型化および権利の流通化等の方式を採っている。他方、商業は営
利を目的としているため、取引の迅速性を担保しなければならない。したがって、商事法上は、
通常、短期消滅時効および取引の定型化を採用する33。この点、わが国内（中国）では、さらに
比喩を用いて指摘する学者がいる。すなわち、「ここでは、法律をあたかも一種の交通規則に喩
えてさしつかえないであろう。もしもその他の法律を一般道路の交通規則と見るならば、商法規
則は高速道路の交通規則ということになろう34」。
ドイツ商法典366条１項は、同国民法の中の善意取得制度はすべての善意を保護し、処分権限
についての善意までも保護する。その立法趣旨は、取引の安全を保護するほかに、委任者あるい
は委任者に類似するその他の商業経営者の貨物販売における簡易性の要請を満たすことができる
35。他方、ドイツ商法典368条１項は、質物の販売の際には、質権者と質権設定者が行った商行為
に限り、民法典1234条36所定の１月の期間に代えている。これは、商事質権の実行に必要な期間
を大幅に短縮したことを意味する。また、同商法371条は、商事留置権の行使期間についても368
条１項に従い、１月の期間を１週間に変えた。
ii 中国物権法と商事の利便性
商行為に関して短期（消滅時効）を定めたのは、中国では実は一般的である。たとえば、中国
手形法17条は３ヵ月と６ヵ月の短期（消滅時効）を定めている37。しかし、物権については、中
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33 張国健『商事法論』（三民書局、1981年）34-38頁。
34 前掲注７、14頁。
35 前掲注15、643頁。
36 ドイツ民法1234条が、「（１）質権者は、事前に所有権者に目的物の売却するにつき警告をし、売却はいずれの債権に
よるものかについて説明しなければならない。売却権が発生した後でなければ、警告をすることができない、警告が
できないときは、警告をしなくてよい。（２）警告がなされた１月以内では、売却人が売却をすることができない。
警告ができない場合については、１月の期限は売却権が発生する日から計算する。」
37 「中華人民共和国手形法」17条は、「手形小切手上の権利は、次の各号に掲げる期限内に行使しないことにより消滅
する。（１）所持人の手形小切手の振出人及び引受人に対する権利は、手形小切手の期限到来の日から２年とする。
一覧払いの為替手形及び約束手形は、振出日から２年とする。（２）所持人の小切手振出人に対する権利は、振出日
から６月とする。（３）所持人の前者似に対す遡及権は、引受けが拒絶され、又は支払いが拒絶された日から６月と
する。（４）所持人の前者に対する再遡及権は、完済日又は訴えられた日から３月とする」と定めている。
国では、ドイツ法上の質権行使の警告制度がないため、この種の期限の短縮は直接ドイツ法と比
較することはできず、日本や韓国にも類似の制度が存在していない。商事の利便性はさらに各商
事単行法の制度においても現れている。ただ、物権法の中に取引の利便性を追求する価値も少な
からず存在する。たとえば、上で挙げた中国物権法が「不動産の登記制度は統一されなければな
らない」と明文で定めている。しかし、物権法の不動産登記の効率を追及する規定は粗略であり
すぎる。歴史上の要因故に、中国では、不動産の登記制度についての行政管理が色濃く残されて
おり、私権及び取引等の理念がいまだに薄く、国民も政府には「対抗」できない。実務上におい
ても「多頭政治」が横行しており、手続きも複雑であり、さらに官僚主義および長すぎる登記時
間なども一般的である。中国は現在のところ市場経済の発展に力を入れており、土地家屋の販売
業はすでに国家の重要産業になっており、不動産取引はますます頻繁的かつ多元的になっている。
不動産市場は盛んな勢いで発展している。それ故、現代的な不動産の登記制度を作り上げること
によって取引の利便性、不動産に関する諸権利に対する保護、および取引の促進を実現しなけれ
ばならない。
iii 小括
商事の利便性は物権法が動産と不動産の所有権あるいはその他の物権の設定と移転等において
できる限り不必要な手続きを減らすことを要請する。つまり、動産については、引渡しを譲渡あ
るいは権利取得の対抗要件とすべきであり、不動産については登記を対抗要件とすべきである。
動産取引に比べて、中国の現在の不動産登記制度はより多くの問題を抱えており、制度も完備さ
れておらず、取引安全の保護と取引の利便性が実現されるまでまだ前途遼遠である。筆者は物権
法に関する立法解釈あるいは統一された不動産登記法の早期の成立を強く望むものである。
Ⅴ　むすび
ｉ　全体的評価：民法の開放と商法の現実
民法は中国にとって外来のものである。立法時期の特殊性のため、中国物権法は多くの中国な
らではの特徴を帯びいるとともに、多くの諸外国の先進的立法例を採り入れている。中国の物権
法は精緻なものとは言えないが、多大な開放性と包容性を有しており、今後の立法と解釈に非常
に大きな余地を残している。民法はもとより論理と構成を重視しているものである。とはいえ、
民法の「内的体系は決して閉鎖的なものではなく、当然「開放」的なものである。そして「開放」
的な体系として、常に未完成のままであるというより、むしろ完成し得ないものであろう38」。し
78
中国物権法の商法適用性　　楼　建波
38 カール・ラーレンツ著、陳愛娥訳『法学方法論』（法学方法論導読）（商務印書局、2000年）18頁。
たがって、新たな内容が止まることなく民法に仲間入りしてきている。中国物権法について言え
ば、善意取得および留置権の適用範囲を拡充し、伝統民法の商事上の適用性を高めたことから、
物権法そのものの開放の程度が商事上の適用性と正比例関係にあることが言える。しかし同時に、
開放性は無制限を意味するわけではない。中国物権法上流質あるいは流抵当に対しては依然とし
て否定の立場を採っていることはまさに民法の基礎的伝統論理を尊重する立場からの配慮である
と言えよう。
商法の体系性が従来から一部の商法学者を含めた学者達から批判されてきたのは、商法が支配
する対象の多様性、変化性および進歩性に関してである。これを商法の改正についてみるとまさ
にその頻繁さである。商行為あるいは商人が求めているのは「自由、平等、営利」であるから、
その行為を支配する法規範に対する要求も非常に現実的なものである。つまり、一旦新たな取引
上の要求がある程度達していれば、必ず立法上に反映されるようになっている。もっと言うと、
これらのことは次第に民事立法にも「浸透しており」、比較的に安定している民事法律の構成に
も影響を与えている。これがゆえに、絶対的な民商分立主義を採用し、商法の相対的または絶対
的な独立性を認めない限り、いかに開放的な民法（物権法）も変化に富んでいる商事取引の要求
に対応できない。そのようになると、民法と商事単行法の間に立法の空白あるいは抜け穴が必ず
生じてくるのである（ただし、民商分立ならば、商法の総則の中に民法規則についての特則を設
けることが可能である）。
ii 残された課題：埃がいつ落下するか
立法の経済学アプローチからいうと、筆者は商事通則を提唱する学者の見解に賛成する。つま
り、中国現行立法の伝統を尊重し、民法と商事の単行法の現状を維持し、商事通則によって民法
と商事単行法との間の立法上の間隙を埋めるべきであると思われる。中国の民事立法と商事立法
の採るべきモデルはいったい民商一体主義か民商分立主義か、それとも相対的民商一体主義かに
ついての論争は今後も続くものであろう。しかし、いずれにしても、理念の差異から、たとえ民
法と商法を立法上完全に一体化（たとえば、立法モデルを変えた後のイタリア）したとしても、
商法が単独の研究対象としてなお有意義なものであることに変わりはない。また、いずれにして
も、モデルそのものについての検討は、もとより問題の解決ほど重要かつ切迫したものでもない。
翻訳：大学院社会文化科学研究科博士後期課程　　殷　　　　駿
監訳：大学院社会文化科学研究科法学系教授　　　米山　毅一郎
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